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Pode-seafirmar quetôdasas transformaçõesdo direito
administrativocontemporâneoprovêmdeumatendênciasem-













A açãodo Estadosó sedesenvolverialegitimamenteonde
existisseo serviçopúblico.
No Estadoliberalera impossívela prevalênciadessano-
ção,porqueou o Estadoagiacomas prerrogativas.desuaso-
1) Henry Laufenburger- "IntervenciondeI Estadoen Ia vida econo-
mica" - FondodeCultoEcon.- Mexico- 1945- pago14.
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administrativopróprio, exorbitantedo direitoprivado- pare-






o princípio liberal de que a gestãodo Estado só era legítima
quandosupria as deficiênciasda iniciativaprivada,reconhecia
por outro ladoo imperativoda realidadeintervencionista,mas
procuravadelimitar o campodentrodo qual o intervencionis-
mo pudesseoperar,coma finalidademesmaderestringí-Ioao
quefôssejusto. Êssecampoera a "noçãode serviçopúblico".
Mas não apenasse delimitavao campo,comotambémse espe-
culavamos"processos"legítimos,pelosquaisa ação doEstado
poderiase desenvolver.




a) noçãode serviçopúblico,e b) regimejurídico exorbitante
do direito comum.
Antes,porém,deprocurarmosacompanharseudesenvol-
vimentoconceitual,vejamoscomofoi difícil a conciliação,ten-
tadaatravésdaquelesdoisprincípios,entreos postuladosdo
liberalismoe as realidadesdointervencionismo.
2) GastonJêze - "LosPrincipiosGeneralesdeIDerechoAdministrati.
vo"- Madrid - 1928.
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Ilustra bemessadificuldade,o protesto que o veterano
professorH. Berthelemytornoufamoso,quandoa novadoutri-
na já era vitoriosa.No seuconhecidotrabalhodehomenagem
a Hauriou, intitulado "Defensede quelquesvieux principes",
disseêle: "Não considerocomoum progressodoutrinala afir-
Inaçãodequeo elementosuperiorde tôdaa organizaçãoadmi-
nistrativa residana '"noçãodeserviçopúblico"... Não há uma
noçãode serviçopÚblico",mas fonnas muito variadas impli-
candodiferençasprofundas.
Existen1,COrilefeito,duas grandescategoriasde serviços
públicos,porqueas Administraçõestem duplafunção.São en-
carregadasdenosdar ordense denosprestarserviços.'
Enquantonos dãoordens,suaatividadeé submetidaa re-
gras especiaisque não costumamser muito precisas,porque
elas tem o duploobjeto,de firmar a indispensávelautoridade
e de nosprotegercontra,seuspossíveisexcessos.As regras li-
mitativasda autoridade,as regrasquea confereme a tempe-
ram, não se encontramsenãono direito público.Elas não tem
analogiacomas práticasordináriasquefixam as relaçõesdos
homensentresi.
É diferentequandoa Administração,para nosprestarser-
viço dos quais a iniciativa privada não nos forneceo equiva-
lente,organizainstituições,na prática das quais a autoridade




sita, penhora,contrata,na forma e nos efeitosque os nossos
velhosusospreviram,e queo CódigoCivil, respeitandoos cos-
tumesde nossopaís, consagroucornodireito comumda Fran-
ça. .. O queprovocanossaresistência,o quealarmanossoli-
beralismo,é a pretenção,quese manifesta,de resolverdificul-
dadesquenãosãoprevistaspor nenhumoutrotextosenãopelo
CódigoCivil, de 11laneiradiferenteda maneirapelaqual as re-
solve o Código Civil, simplesmenteporqueessasdificuldades
nascerampor ocasiãodeurnserviçopúblico". (3)
3) in "MelangesHauriou"- Paris - 1929- pg. 817.
---H-H_H H-
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A "noçãodeserviçopúblico",queseriao fundamentoda
autonomia.dodireitoadministrativo,naverdade,nuncachegou






ra se saberse emdeterminadocasohá um serviçopú"Qlico?"
E respondiaêlemesmo:"Unicamentea intençãodosgovernan-
tes,soboaspetojurídico". (5)
. Outrorequisitopara a caracterizaçãodo serviçopúblico
quemuitosautoresqu~remconservar,e quenão passa,talvez,
deumtraçoresidualdatentativadeconciliaro liberalismocom
o intervencionismo,é a afirmação de que a instauraçãodum
serviçopúblicotemcomocondiçãoo fato dea iniciativapriva-
da poderprover convenientementea uma função de interêsse
coletivo.(6)
Entre nós,o prof. Bilac Pinto, dosmais atualizadostrata-
distas,repete-os,colocandoo problemaem basesmais amplas
e gerais,demodoa abrangertodosos aspectosemqueo Esta-
do queiraintervir. Consideraêlecomorequisitoda publicidade
do serviço,"o dequea iniciativaprivadaseja inadequadapara
o seuexercício,querporquenãodesejaexercê-Io,querporqueo
exercerádemodocontrárioaointerêssegerál". (7)
A verçIade,porém,-é queos múltiplosserviçosqueo .Esta-
do prestagerindo-os,dirigindo-os,coordenando-os,ou apenas. . .
regulamentando-oscomexasperaçãodeseupoderdepolícia, já
hoje ultrapassamquaisquer.limitações de requisitos concei~
tuais. .
4) Franc. Campos- "Direito Administrativo" - Rio - 1943- pg. 266
5) Op.cito- idem. . .
6) M. Waline- "Man. Elementairede Droit Administratif" - Paris -
1946- pg. 273
7) in "Rev. de Direito Administrativo"-. vol. 32- pago2.
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Já o afirmara De Viti de Marco, procurandoadatar-seà
realidadedos fatos, emboraainda quizessesalvar uma 'noção
daqualpareciadependera autonomiadodireitoadministrativo:
"Tôda a intervençãodo Estado,tendentea satisfazeruma
necessidadecoletiva,dá lugar ao nascimentodeum serviçopú-
blico,e nãoé necessárioqueo Estadosesubstituainteiramente
à iniciativa privada; bastaqueintervenhapara regular-lhe,de
qualquermodo,o funcionamento".(8)
Por aí sevê quenas últimasetapasdesuaevolução,a no-
ção de serviçopúbliconemé um conceitohistórico,nemé va-
riável de sistemapara sistema,mas apenasrepresentou,num
estágioda formaçãodo direito administrativocomoum direito
autônomo,a grandee difícil tentativaquea doutrinaempreen-
deupara criar um tipo denorma.
Já os últimosescritores,semabandonara velhanoção,res-
saltamas grandesdificuldadesde sôbreela fundar-seum di-
'reitotão vivo.















8) Citadopor Gangemi.n "Elementidi ScienzadelleFinanzeetc."-=-
Napoli - 1944- I - 143
9) Op. cito- pago273
10) Op. cito- voI. I - pago151
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É aquiloqueo liberal Berthelemychamoude"processodo
serviçopúblico",e queconsisteemseaplicarà gestãodoservi-
ço público,Uln regimejurídico queexorbitado direito comum.
Note-sequenãose trata de submetero serviçopúblicoao




Estado agia do mesn10modoque as instituiçõesparticulares,
sujeitando-seinteiran1enteao CódigoCivil, o que levouDuez
e Debeyrea afirmaremqueno princípiodêsteséculo,o direito
administrativonão passava,no seuprocesso,de um direito ci-
vil deformado.(11)
Na atualidade,entretanto,o processodo direito adminis-
trativo nemseriao regimedodireitopÚblico,nemmaiso direi-
to civil deformado,masum regimejurídico queexorbitado di-
reito comum.
J. Brethe de Ia Gressayetentouexplicarêsseregime,re-
conhecendo,porém,queo direito administrativonão tem uma
unidadeperfeita, sendocompostode uma parte original, que
é regulamentadademaneiradiferentedo direito privado,mau
. gradoa semelhançadosobjetos,como,porexemplo,oscontra-
tos administrativos;de outra parte que,por um lado mais se
aproximado direitoprivado (comoa gestãodosserviçospúbli-
cosdecarátercomerciale industrial), e por outro se confunde
quasecompletamentecomo direito privado (comoos contratos
de direito privado estipuladospela administraçãop.ública); e
outra parte,ainda,quese estendea instituiçõesprivàdas. (12)
Houvetempo,ebemrecente,emquea tendênciadêssere-
gimejurídicoexorbitantedo direitocomum,pareciaser a de
desgarrara AdministraçãoPúblicadasregrasdo direitopri-
vado,integrando-ano regimedodireitopúblico.Assimsefor-
11) "Traité de Droit Administratif" - Paris - 1952- pago4
12) "Droit Administratifet DroitPrivé" - in "Le DroitPrivéFrançais
au Milieux du XX.O Siec1e"- 1950- Paris - pago307.






"O quecomplicaa situaçãojurídica da Administração,o
queperturbaa unidadedo direito administrativo,é que ela
nemsempreusaospoderesexorbitantesdodireitocomumque









Assim,J. Brethede Ia Gressayepoudeconcluirsuasob-
servações,indicandoqueo regimejurídico da Administração






educação.Mascoma tendênciadoEstadoa sesubstituirà ini-
ciativaparticulardo domínioeconômico,a Administraçãofoi
compelida:a multiplicaros serviçospúblicosdecaráterindus-
trial ou comerciale, emúltimolugar,comas nacionalizações,
a seencarregardeantigasemprêzasprivadas,demaneiraque,
por estasatividadesnovas,ela se acha submetidacontinua-
menteàsregrasdodireitoprivado,o queeraantesumaexce-
ção." (14)
13) J. Brethedela Gressaye- op. citopg. 314.
14) Op.citop. 321- 322






























Na realidade,parecequeo direitoadministrativonão se
fundamaisna noçãode serviçopúblico,masvai ràpidamente
evoluindoparasecentraremoutroconceito:o deemprêza.
É queo intervencionismoarcha,nãonosentidod6Esta-
dosuprirou adequara iniciativaprivada,masno desesubs-
15) :MauricePicard- in cCTravauxde l'AssociationRenri Capitantpour
la CultoJurid.Française"- 1946- t. 11.
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tituir a esta.E essasubstituiçãoseoperapor meiodaemprêza
pública,ou da emprêzaoficial, ou da emprêzado Estado,qual.
quer queseja suadenominação.
Waline,aindapresoaoprejuizo da insuficiênciada inicia-
tiva privada,representabemo meiotêrmoentreos restosdos
postuladosclássicose as realidadesdo intervencionismo:"Na
minhaopinião- diz o professordeParis - há serviçopúblico
. quandoumacoletividadeadlninstrativa,julgandoquea inicia-
tiva privadanãoprovêconvenientementea umafunçãode ne-
cessidadeou de utilidadepública,decidiuprover essa função
por meiode umae1nprêza,seja diretamenteassumindoos ris-
cos e os perigos,seja sob seu contrôle partilhando os riscos
como exploradorassociadofinanceiramente,estando,por outro
lado,a emprêzacolocada,totalou parcialmente,numregimede
direito público,exorbitantedo direito comum."E afirma: "o
serviçopúblicoé umaemprêzaadministrativa".(16)
Num dosmais recentestratadosde direitoadministrativo,
o de Dueze Dubeyre,afirma-sequeo objetodo direito admi-
nistrativo é o de "estudara organizaçãoe o funcionamentoda
emprêzaquevai dar satisfaçãoàs necessidadesdeinterêssege-
ral do público",e queo serviçopúblicoseria"todoo serviçoda
emprêzaadministrativa." (17)





bourgresponde:"Não o creio.No princípioos juristasdo di-
reitopúblicotiveramdificuldademconstruira.noçãodeservi-
çopúblico.Seguirama tendênciadeligá-Iaà noçãodedomínio





{6) Op. citop. 271-272
t7) Op.cit. p. 3-4
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haver constituiçãode serviçopúblico, isto é, constituiçãode
certasemprêzas.. ." (18)
É pelaemprêzaqueo Estadoagedeformadireta,substi-













te sejapassívelderegulamentação,variaao infinito,o quele-
vouumtratadistaa afirmarqueo requisitoparaqueumaem-
prêzasejadeclarada"afectedwith a publicinterest",é o de
assimser declaradopelolegislativo,sema subsequentecontra-
diçãopelostribunaise queportantoa lista dessasemprêzasé
extensivae nãoinclusiva.
.
18) in "Travaux de l'AssociationHenri Capitantetc" - 1947--to III
~ 152. .
19) HermanH. Trashsel- "PublicUtilitiesRegulation~'- Chicago-
1947- pago5.
